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BAKGRUND

Norrtilje kommun (kommunen) genomf6r en urvalsupphandling enligt

15 kap. LOU av juridiska konsulttjinster, dor KS15-518. Kommunen har

den 29 juni 2015 beslutat att bl.a. Advokatfirman Gérde & Partners AB
(advokatfirman) inte gér vidare till deltagande i upphandlingens steg 2.

Advokatfirman har ansékt om &verprovning av kommunens beslut.

Forvaltningsritten har den 9 juli 2015 forordnat att avtal inte fir ingés innan
. ritten beslutat nigot annat.
n ;. -
YRKANDEN M.M.
Advokatfirman anstker om verprévning av kommunens beslut och yrkar
att upphandlingen ska goras om. Till st6d for sin talan anf6r advokatfirman 1

huvudsak foljande.

Ett urvalsforfarande bestar av tva delar. Detta fall angér den inledande fasen
dér leverantdrer far moéjlighet att anstka om att fa lémna anbud i
upphandlingen. De grundldggande principerna i LOU ska beaktas dven vid

genomforande av ett urvalsférfarande.

Kommunens utvirdering strider mot likabehandlingsprincipen. Det framgér
inte av kommunens beslut hur utvirderingen har gjorts bortsett fran att
advokatfirmans referenser inte har ansetts tillrédckligt relevanta. Av
forfragningsunderlaget framgar inte om kriterierna vid bedémning av
kvalificerade anbudsundersdkningar i steg 1 enligt forfrigningsunderlaget
2.9 ska viktas eller bedémas utefter prioritetsordning. Det kan antas att
utviirdering har skett pa subjektiva grunder anonymt pé ett sétt som inte har

redovisats 1 vare sig beslutet eller forfragningsunderlaget.

I upphandlingens steg 1 later kommunen anbudsanstkningar genomga savil

en kvalificeringsfas som utvérderingsfas. [ utvérderingsfasen ska
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kommunen beakta beskrivningar av anbudsstkandenas foretag/organisation,
utforda tjanster, referenser samt kvalitetssikringsrutiner. Emellertid anger
forfragningsunderlaget varken om eller hur kriterierna ska viktas eller om de
ska bed6mas efter prioritetsordning n#r betyg ska tilldelas

anbudsanskningarna. I denna betygsséttning ingér inte heller pris.

Kommunen avser att anta tre leverantorer per réttsomréde och kommer
maximalt att bjuda in tre leverantdrer per réttsomrade att limmna anbud.
Foljaktligen kommer steg 2 i upphandlingen endast att avgtra inb6rdes
rangordning mellan anbudsgivarna. Detta innebér att kommunen erhller
obegrinsad valfrihet vad giller val av leverantSrer vilket star i strid med

likabehandlingsprincipen.

Av forfragningsunderlaget framgar inte ndrmare vad som &r av vikt vid
utvirderingen av kvalitet mer &n att det generellt anges vilka faktorer som
bedéms och vilken posngskala som anvénds. Kommunen verkar ha blandat
ihop kvalificeringsfas med utvirderingsfas d& kvalificerade leverantorer
utviirderas i tvd omgéngar. Forfragningsunderlaget anger dock att
anbudsgivare som har klarat kvalificeringsfasen ska bedémas utifran det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn tagen till pris (40
procent) och kvalitet (60 procent). Kommunens utvirdering innebir att pris
inte beaktas under steg 1 utan att de tre anbuden med hogst betyg gar vidare
till steg 2. Forst under det senare skedet i utvérderingen beddms anbuden
efter pris. Forfarandet diskvalificerar anbud utan giltig grund och utan att

prévning av anbuden sker pa samma konkurrensvillkor.

Ett urvalsforfarande i tva steg, som det forevarande, innebdr att potentiella
anbudsgivare ska uppfylla vissa krav for att tillatas komma in med anbud i
upphandlingen. De krav som kommunen kallar urvalskriterier har tillimpats

bade for att kvalificera och utvirdera anbudsansékningarna. Det aktuella
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fdffarandet kan inte anses syfta till att det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet antas.

Avseende referenser anger ansSkningsinbjudan att minst tva referenser ska
anges per rittsomrade, att referenserna ska avse liknande uppdrag som
upphandlingen avser och ha genomforts under de senaste tre aren. Vidare
framgar att kommunen ska kontakta referenserna for att inhdmta svar enligt
referensformuléret. Nérmare ledning om vad anbudssékanden ska lagga vikt
vid for att kunna limna en si konkurrenskraftig ans6kan som mojligt i detta
avseende anges inte. Av ansdkningsinbjudan kan inte utldsas att behandlade
fragor inom utford tjdnst, utford tjénsts volym eller dess utfall kommer att
tillmétas betydelse vid urvalet. I efterhand saknas dessutom mdjlighet att
kontrollera att urvalet har gjorts pa ett sétt som tillgodoser de
gemenskapsrittsliga principerna enligt LOU. Kommunen har anfort att
advokatfirmans referenser/utférda tjénster har varit mindre relevanta i
forhéllande till andra s6kande leverantorers referenser/utfrda tjénster.
Emellertid framgér inte i ndgon del av anstkningsinbjudan att
referenser/utforda tjanster kommer att bedémas utifrén “relevans” eller hur
kommunen definierar att en referens #r att anse mer eller mindre relevant.
Advokatfirman anser dirfor att ans6kningsinbjudan, vad avser referenser,
inte dr utformad p4 ett sddant s4tt att anbudssékande kan avgéra vad
kommunen kommer att tillmita betydelse vid urvalet. Férutan denna brist

hade advokatfirman utformat sin ansékan pa annat sétt. . . .

P4 grund av att kommunen har brustit i upphandlingsforfarandet far inte
advokatfirman mojlighet att utfora de uppdrag som upphandlingen omfattar.
Advokatfirman har hirigenom lidit och kan antas lida betydande skada.

Kommunen bestrider bifall till anskan och yrkar att den avslés. Till stod

for sin talan anfor kommunen i huvudsak f6ljande.
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Kommunen har inte brutit mot LOU eller mot de grundliggande principerna
i 1 kap. 9 § LOU. Advokatfirmans péstiende att kommunen har
sammanblandat kvalificeringsfasen och utvérderingsfasen ir felaktig.
Urvalsprocessen har genomfbrts i enlighet med vad som angetts i
ansokningsinbjudan och utvérderingen av anbud kommer att genomforas i
enlighet med vad som anges i det forfrigningsunderlag som skickats ut till

de anbudssdkande som bjudits in till anbudsgivning.

Upphandlingen genomftrs som ett s.k. urvalsforfarande enligt 15 kap. LOU.
Efter det att anbudsansokningar limnats in sker ett urval bland de ansdkande
leverantdrerna for att utse de leverantdrer som sedan ska bjudas in fill
anbudsgivning. Av punkt 2.9 i anbudsansSkningsinbjudan framgér att
kommunen maximalt kommer att bjuda in tre kvalificerade anbudssokande
per rittsomréde att lamna anbud. Om fler &n tre anbudsstkande bedoms vara
kvalificerade kommer ett urval att ske utifrin anbudsstkandes {6rméaga att
tillgodose kommunens behov avseende organisation, kvalitetssékring och
tidigare erfarenheter av liknande uppdrag. De kriterier som ligger till grund
for bedomningen &r beskrivning av anbudsstkandes foretag/organisation
(punkt 1.0), utforda tjénster (punkt 3.0 och 6.0), referenser (punkt 8.0) och
kvalitetssikringsrutiner (punkt 4.0). Det anges vidare att kommunen
kommer att gora en samlad bedémning av de angivna kriterierna och att
anbudssokande kommer att tilldelas betyg 5-0. Betyg 5 &r hogsta betyg. De
tre anbudsstkande med hogst betyg kommer att ga vidare till

anbudsgivning.

Till skillnad fran utvarderingskritetier innehéller LOU inga krav pé att dessa
urvalskriterier ska viktas eller rangordnas. Dessa urvalskriterier har inte
négot med utvérderingen av de anbud som ldmnas senare i upphandlingen
att gora och har siledes inget samband med val av ekonomiskt mest

fordelaktiga anbud eller kontraktstilldelningen i 6vrigt. Urvalsprocessen ar
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ingen utvirdering i egentlig mening, utan syftar till att begrénsa det antal

leverant6rer som bjuds in till anbudsgivning.

I anbudsansékningsinbjudan, punkt 2.9, anges vilka utvérderingskriterier
som kommer att tillimpas vid utvérderingen av de anbud som de inbjudna
anbudsgivarna limnar. De utvirderingskriterier som kommer att anvéndas
dr pris och kvalitet. Dessa utvirderingskriterier har inget med
urvalsprocessen att gora, utan #r hinforliga till utvéirderingen av anbud och

dr viktade i enlighet med 15 kap. 16 § tredje stycket LOU.

Vid ansékningstidens utgang visade det sig att fler &n tre anbudsstkande
beddmdes vara kvalificerade, varfor ett urval genomfordes. Anledningen till
att advokatfirman inte bj6ds in till anbudsgivning var att de anbudsstkande
leverantdrerna som bjods in till anbudsgivning redovisade mer relevanta
utforda tjinster #n vad advokatfirman gjorde. Utforda tjdnster var en av de
punkter som angavs ligga till grund for urvalet. Detta kommunicerades till
advokatfirman. DA utvirderingskriterierna &r redovisade &r advokatfirmans
pastidende om att kommunen erhéaller ndgon form av obegrénsad frihet vid

val av leverantor felaktigt.

Av anbudsinbjudan, punkt 1.2, framgar att kommunen kommer att anta
hogst tre leverantérer per rittsomrade. For det fall att fler &n en leverantor
antas kommer leverantdrerna att rangordnas. Kommunen har séledes, for det
fall att fler &n en leverantdr antas, ingen obegrinsad valfrihet att vilja

leverantdr da leverantdrerna dr rangordnade.

Urvalsprocessen har inte genomf6rts av anonyma personer, utan av anstéllda
pé upphandlingsenheten och en kommunjurist. Kommunen fattade beslut
genom sin ekonomichef om vilka anbudssékande som skulle bjudas in till

anbudsgivning. Anledningen till att urvalsrapport och beslut inte redovisas
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4r att uppgifter om anbudsstkande och anbudsgivare omfattas av sekretess

enligt 19 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande stt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. I 16 kap. 6 § LOU anges att om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.

Den i malet aktuella upphandlingen har genomforts genom ett s.k.
urvalsforfarande enligt 15 kap. 3 § LOU. Med urvalsforfarande avses enligt
2 kap. 25 § LOU ett forfarande dér alla leverantSrer har rétt att ans6ka om
att i limna anbud, den upphandlande myndigheten inbjuder vissa
leverantérer att ldimna anbud och den upphandlande myndigheten far

forhandla med en eller flera anbudsgivare.

115 kap. 4 § andra stycket LOU anges foljande. Vid urvalsforfarande ska
den upphandlande myndigheten publicera en ansdkningsinbjudan genom en
annons i en elektronisk databas, som &r allmént tillgéinglig. Myndigheten far
i sin inbjudan ange det antal leverantdrer som den avser att bjuda in. Antalet
ska bestimmas med hansyn till arten av det som ska upphandlas och vara

tillréckligt stort for att effektiv konkurrens ska uppnas.

En upphandling genom ett urvalsforfarande sker saledes 1 tva led. Forst
. annonseras en ansdkningsinbjudan i en elektronisk databas och dérefter

bjuds ett i forvig bestédmt antal leverantérer in for att lamna anbud. I det
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foreliggande mélet har kommunen valt att ga vidare med andra leverantdrer
dn advokatfirman, som alltsé inte bjudits in for att limna anbud. Fragan i
malet dr om det finns skél att enligt LOU ingripa mot kommunens

upphandling med anledning av vad advokatfirman har anfort.

Urvalskriterierna

De urvalskriterier som ligger till grund for vilka leverantdrer som bjuds in
for att 1amna anbud &r inte att jimstélla med utvérderingskriterier, sdsom
pris och kvalitet, i en upphandling. Urvalskriterierna syftar inte p4 samma
sétt som utvédrderingskriterier till att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet ska antas. Det finns séledes inget krav pa att vikining eller
prioritetsordning ska iakttas vid utformning av urvalskriterier. Det kan
konstateras att det i den upphandlingsrittsliga lagstiftningen 6ver huvud
taget inte finns ndgonting nérmare angivet hur kriterierna ska utformas infér
urvalsprocessen. Av hinvisningen i 15 kap. 2 § LOU till 1 kap. LOU foljer
dock att de upphandlingsrittsliga principerna, sésom likabehandling och

transparens, ska iakttas.

Det kan alltsad sammanfattningsvis konstateras att urvalskriterierna ska
Overensstimma med de upphandlingsréttsliga principerna sdsom
likabehandling och transparens. Det kan dven konstateras att de krav som ur
upphandlingsrittslig synvinkel kan stéllas pa urvalskriterier inte ir lika

langtgdende som for utvirderingskriterier. .

Kommunen har som urvalskriterier stéllt upp beskrivning av
anbudssokandes féretag/organisation (punkt 1.0), utforda tjénster (punkt 3.0
och 6.0), referenser (punkt 8.0) och kvalitetsséikringsrutiner (punkt 4.0).
Betygssittning sker 1 en skala 0-5.

Enligt forvaltningsrittens mening far de angivna kriterierna f6r kommunens

urval anses vara tydliga och objektiva samt icke-diskriminerande. Annat har
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dsrmed inte framkommit &n att urvalskriterierna svarar mot de
upphandlingsréttsliga kraven pa likabehandling och transparens som stélls
upp i 1 kap. 9 § LOU. Eftersom det &r fréga om urvalskriterier och inte
utvirderingskriterier finns det inte ndgot sidant krav pé angivande av
viktning eller prioritetsordning som foljer av 15 kap. 16 § jfrd med 12 kap.

1 och 2 §§ LOU (jfr dven Kammarritten i Stockholms dom den 13 juli 2010

i mal nr 1279-10 rorande urvalskriterier vid forhandlat forfarande).

Forvaltningsritten anser vidare att det saknas stod for att, 1 friga om
urvalskriterier, stilla sédana krav pa utformningen av dessa att ett
ingripande enligt LOU skulle vara motiverat med anledning av kommunens
utformning av krav pa referenser. Det kan dértill konstateras att kommunen
inte uppstillt ndgot krav pé hogsta antal referenser utan gett vatje leverantor
mdjlighet att ge en s& heltickande bild av sina tidigare uppdrag som mdjligt.
Advokatfirman har dirmed inte visat att det foreligger brister i kravet pa
referenser pa sadant sitt att det skulle foranleda ett ingripande med st6d av
LOU.

Nir det galler fragan om kvalificeringskrav och utvirderingskriterier
sammanblandats kan det konstateras att den aktuella regeln, som
formulerades i EU-domstolens avgérande i mal C-532/06, Lianakis, tar sikte
pé utvérderingskriterier och kan diarmed inte tillimpas pa urvalskriterier.
Nir det giller upphandling av tjénster finns det dven ett visst utrymme att
vid en utvirdering beakta sddana egenskaper hos leverantoren som kan antas
ha betydelse for kvaliteten pé tjénstens utfsrande (se Kammarrétten i
Géteborgs dom den 7 april 2009 i mal nr 641 1-08). Skl for ingripande 1

denna del har ddrmed inte visats foreligga.

Bedomningen av anbuden i steg 1
Av handlingarna i méalet framgér att advokatfirmans anbudsanstkan

beddmts vara tillrickligt kvalificerad for att kunna bjudas in i
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upphandlingeﬁ men att advokatfirman, efter jimforelse mellan olika
leverantorers anbudsansdkningar, inte bjudits in att Jdmna anbud. Av
forarbetena (prop. 1999/2000:128 s. 39) framgar att om fler leverantSrer
kvalificerar sig 4n vad som angivits i anstkningsinbjudan, ska det genom ett

objektivt forfarande véljas ut vilka leverantdrer som far 1&mna anbud.

Enligt forvaltningsrittens mening stir det kommunen fritt, att genom en
objektiv bedomning inte vilja ut en anbudsgivare till anbudsgivning, om
dess referenser anses mindre relevanta for det som efterfrgas. Det saknas
darfor skil att ingripa mot upphandlingen med anledning av kommunens

forfarande i detta avseende,

Valfrihet vid val av leverantorer

Advokatfirman har slutligen invént mot att kommunen avser att anta hogst
tre leverantorer per rattsomrade (punkt 1.2 i anbudsansékningsinbjudan) och
kommer maximalt att bjuda in tre leverantrer per réttsomrade att limna
anbud (punkt 2.9). Enligt advokatfirman innebér detta att kommunen
erhéller en obegrinsad valfrihet vad géller val av leverantdrer och att steg 2
i upphandlingen endast kommer att avgora inbdrdes rangordning mellan

anbudsgivarna.

Det finns, som framgétt ovan, en principiell skillnad mellan urvalskriterier

~ och utvirderingskriterier sa tillvida att det finns tydliga krav pé& hur
utvérderingskriterierna ska utformas till skillnad fran vad som géller for
urvalskriterierna. Systemet med urvalsupphandlingar bygger pé att den
upphandlande myndigheten gor ett urval bland de aktuella leverantérerna av
vilka som ska inbjudas till anbudsgivning. Kriterierna for urvalet &r friare,
men den upphandlande myndigheten maste, vid upphandling av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, i det senare skedet tillimpa

utvirderingskriterier for tilldelning av kontrakt.
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Enligt 15 kap. 4 § andra stycket LOU ska det antal leverantorer som bjuds in
bestimmas med hénsyn till arten av det som ska upphandlas och vara
tillrsickligt stort for att effektiv konkurrens ska uppnés. Enligt forarbetena
(prop. 1999/2000:128 s. 24) torde det antal leverantérer som &r ldmpligt i
det enskilda fallet variera fran fall till fall.

Genom att kommunen forbehallit sig ritten att tilldela samtliga leverantorer,
som efter urvalsprocessen bjudits in att 1imna anbud, kontrakt anser
forvaltningsritten att kommunen i realiteten har eliminerat konkurrensen
mellan anbudsgivarna avseende kontraktstilldelning i upphandlingen. Enligt
forvaltningsrittens mening maste det dirmed anses vara i strid med reglerna
for urvalsforfarande att endast bjuda in tre leverantérer att 1&mna anbud om
tre leverantorer kan komma att tilldelas kontrakt. Att leverantérerna har
intresse av att konkurrera om prioritetsordningen inom ramen for kontraktet

medfor ingen annan beddomning.

Forvaltningsritten anser siledes att advokatfirman har fog for sin
invindning att kommunen genom upphandlingsforfarandet har erhallit en
for stor valfrihet vad giller val av leverantdrer i upphandlingen. Det kan
konstateras att kommunen ‘genom forfarandet kan avgora vilka leverantorer
som ska f skriva kontrakt utan att tillimpa utvirderingskriterier i
upphandlingen, med de begrénsningar som dérav foljer enligt LOU.
Utvérderingskriterierna i kommunens upphandling syftar, om samtliga
inbjudna leverantorer tilldelas kontrakt, endast till att avgdra den inbdrdes
prioriteten mellan de leverantdrer som tilldelats kontrakt. Kommunen har
genom upphandlingens utformning dérmed kunnat vélja ut vilka
leverantdrer som ska tilldelas kontrakt utifrén de friare urvalskriterierna i
stallet for utifrin utvirderingskriterierna. Genom kommunens
upphandlingsfsrfarande har advokatfirman riskerat att lida skada eftersom

den annars kunnat bjudas in att Iimna anbud och dérmed haft m&jlighet att
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tilldelas kontrakt. Eftersom felet avser upphandlingens
konkurrensuppstkande skede ska upphandlingen goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).

(d

Karl Rahm
forvaltningsrittsfiskal

Malet har handlagts av féredraganden Carl Martin Goélstam.
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:@: SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsriittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skrti-
velsen ska dock skickas eller limnas till f61-
valtningsritien.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom. tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nit beslutet
kommer att meddelas, ska dock Sverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gvet-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pi
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit

ll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten bhar kommit tll,

3. detir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind b6t meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges satnt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har Jimnats tidigare 1 mélet —
och om de fortfatande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer tll arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska ind-
tingen utan dr6jsmal anmilas tll kammarrit-
fen.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om f&rvaltningsrittens namn, miloum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd féren
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka tned varje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet. .

1 vissa mil fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut bar 15pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energj, transpotter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pi fo6r-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas ndr tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av rittens
avgbrande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagara.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Gver-
klagat kan Ni vinda Ex till forvaltningstitten.

www.domstol.se






